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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht prift seine Zustéandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen
von Amteswegen ( Art. 29 Abs. 1 BGG ) und mit freier Kognition (BGE 14111 113E. 1 S.
116).

E.11

Dieform- (Art. 42 BGG ) sowie fristgerecht ( Art. 100 Abs. 1 BGG [i.V.m. Art. 117 BGG
]) eingereichte Beschwerde richtet sich gegen den kantonal |etztinstanzlichen,
verfahrensabschliessenden ( Art. 90 BGG [i.V.m. Art. 117 BGG ]) Entscheid des

V erwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 20. September 2016 in einer Angelegenheit des
Offentlichen Rechts ( Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 lit. dund Abs. 2 BGG [i.V.m. Art. 114
BGG]).

E.12

Die Beschwerdeftihrerin stellt einen kassatorischen Antrag auf Rlckweisung der
Angelegenheit an das Verwaltungsgericht. Soweit das Bundesgericht reformatorisch
entscheiden kann, darf sich die beschwerdeftihrende Partei wegen der reformatorischen
Natur der Rechtsmittel grundsétzlich nicht darauf beschranken, die Aufhebung des
angefochtenen Entscheids zu beantragen; sie muss vielmehr einen Antrag in der Sache
stellen (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG [i.V.m. Art. 117 BGG |; BGE 133111 489 E. 3.1 S. 489;
Urteil 2C_853/ 2C_934/2014 vom 29. September 2015 E. 1.3 [nicht publ. in: BGE 142 11
80]). Rechtsbegehren sind jedoch nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung der
Beschwerdebegriindung auszulegen (BGE 13311 409 E. 1.4.1 S. 414 f.; 1151a107E. 2b S.
109; Urteil 2C_853/ 2C_934/2014 vom 29. September 2015 E. 1.3 [nicht publ. in: BGE
14211 80]). Die Beschwerdefuhrerin erhebt neben formellen Rigen, bel deren
Begrundetheit das Bundesgericht nicht reformatorisch entscheiden konnte, auch Riigen
materieller Natur. Die entsprechenden Ausfihrungen in der Beschwerde sind in Verbindung
mit den gestellten Antréagen nach Treu und Glauben so zu verstehen, dass die
Beschwerdefuhrerin die Erteilung des Zuschlags an sie selbst verlangt, falls die Beschwerde
aus materiellen Grunden gutgeheissen wird. Bel dieser Ausgangslage liegt im Hinblick auf
samtliche Vorbringen der Beschwerdeftihrerin ein zul&ssiges Rechtsbegehren vor.

E.13

Auf dem Gebiet der offentlichen Beschaffungen ist die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nur zuléssig, wenn der geschétzte Wert des zu
vergebenden Auftrags den massgeblichen Schwellenwert erreicht und sich eine Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung stellt ( Art. 83 lit. f Ziff. 1 und 2 BGG ). Die beiden

V oraussetzungen mussen kumulativ erflllt sein (BGE 14111 14 E. 1.2 S. 20f.; 13311 396
E. 2.1 S. 398). Von einer Frage mit grundsétzlicher Bedeutung ist auszugehen, wenn der



Entscheid einer Rechtsfrage fur die Praxis wegleitend sein kann und sie von ihrem Gewicht
her nach hochstrichterlicher Klarung ruft (BGE 14111 14E. 1.2S. 20f.; 1381 143E. 1.1
S. 146 1.). FUr den ausgeschriebenen Auftrag gingen zwei Angebote zu einem Preis von
jeweilsFr. 0.-- ein. Die Frage, ob ein Entscheid auf dem Gebiet der 6ffentlichen
Beschaffungen im Sinne von Art. 83 lit. f BGG vorliegt, bedarf angesichts dessen der
ndheren Betrachtung.

E. 131

Das Bundesgerichtsgesetz flihrt nicht ndher aus, was unter einer 6ffentlichen Beschaffung
im Sinne von Art. 83 lit. f BGG zu verstehen ist. Von einem beschaffungsrechtlichen
Entscheid im Sinne der genannten Bestimmung ist aber jedenfalls dann auszugehen, wenn
er gestutzt auf einschl&gige submissionsrechtliche Erlasse erging oder hétte ergehen sollen
(vgl. Urteil 2C_1014/2015 vom 21. Juli 2016 E. 2.2.4). Eine Definition des Begriffs
"offentliche Beschaffung" ist aber auch den vergaberechtlichen Erlassen fremd (vgl. BGE
1251 209 E. 6b S. 212; Urteil 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.1; MARTIN
BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, S. 269 Rz. 605) : Gemass Art.
| Ziff. 1 des Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(SR 0.632.231.422; nachfolgend: GPA) findet das Ubereinkommen auf alle Gesetze,
Vorschriften, Verfahren und Praktiken betreffend die 6ffentliche Beschaffung Anwendung.
Immerhin deutet das GPA auf ein eher weites Verstandnis des Begriffs "offentliche
Beschaffung" hin. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) bestimmt seinerseitsin Art. 5 lediglich, dass sich
offentliche Beschaffungen durch Kantone, Gemeinden und andere Trager kantonaler oder
kommunaler Aufgaben nach kantonalem oder interkantonalem Recht richten (Abs. 1) und
sie dabei die vom Bund eingegangenen staatsvertraglichen Verpflichtungen berlicksichtigen
(Abs. 2). Der Anwendungsbereich der Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994 (mit Anderungen vom 15. Mérz 2001 [1V6B;
BSG 731.2-1]), die auch der Kanton Bern unterzeichnet hat (vgl. Art. 1 des Gesetzes des
Kantons Bern vom 11. Juni 2002 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen [OBG; BSG
731.2)), setzt unter anderem voraus, dass ein offentlicher Auftrag erteilt werden soll (vgl.
Art. 6 1VOB ). Was unter einem offentlichen Auftrag zu verstehen ist, umreisst die
Interkantonale V ereinbarung nicht.

E.13.2

Nach Lehre und Rechtsprechung ist fur 6ffentliche Beschaffungen kennzeichnend, dass der
Staat als Nachfrager Waren oder Dienstleistungen gegen eine Gegenleistung bestellt, um
damit seine Aufgaben wahrzunehmen (vgl. BGE 141 11 113E. 1.2.1 S. 117 ; 1251 209 E.
6b S. 212 f.; Urteil 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.2; je mit Hinweisen).
Demgegeniber ist der blosse Umstand, dass der Staat einem Privaten erlaubt, eine
bestimmte Tétigkeit auszuliben, keine 6ffentliche Beschaffung, weil der Staat dabei nicht
eine Téatigkeit veranlasst oder ein Gut beschafft, sondern bloss eine private Tatigkeit
hoheitlich ordnet oder reguliert (vgl. BGE 1251 209 E. 6b S. 212 f.; Urteil 2C_198/2012
vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.3). Dasselbe gilt grundsétzlich auch, wenn der Staat lediglich
eine Sondernutzungskonzession fir die Bentitzung von offentlichem Grund erteilt, weil der
Staat damit nicht etwas beschafft, sondern im Gegenteil dem Privaten ein Recht einrdumt
und dafir (in der Regel) eine Gegenleistung erhdt ( BGE 14311 120E. 6 S. 126 ; 1251 209
E.6b S. 212 f.; Urteill 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.3). Anders verhélt es sich
nach der Rechtsprechung, wenn mit der Erteilung der Konzession untrennbar



Gegenleistungen von gewisser Bedeutung verbunden sind, die normalerwei se Gegenstand
einer offentlichen Beschaffung bilden (vgl. BGE 13511 49 E. 4.4 S. 56; Urteil 2C_198/2012
vom 16. Oktober 2012 E. 5.1.3, mit Hinweisen). Die Verlethung einer Konzession schliesst
die Anwendbarkeit des 6ffentlichen Beschaffungsrechts folglich nicht aus. Ist die Erteilung
einer Sondernutzungskonzession in ein Gesamtgeschéft eingebettet, kann sich in
Wurdigung samtlicher Umstande des Geschéfts ergeben, dass es insgesamt al's offentliche
Beschaffung zu qualifizierenist (vgl. BEYELER, aa.O., S. 402 Rz. 819; ETIENNE
POLTIER, Droit des marchés publics, 2014, S. 117 Rz. 188). Als naheliegend erweist sich
dieser Schluss insbesondere dann, wenn bei der Erteilung der Sondernutzungskonzession
nicht ein regulativer Zweck (Ordnung der Nutzung 6ffentlichen Grundes) im Vordergrund
steht, sondern die Ubertragung eines (geldwerten) Rechts zur Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben (vgl. BEYELER, aa.O., S. 415 Rz. 830).

E. 133

Im vorliegenden Fall hat die Einwohnergemeinde Bern den Aufbau und Betrieb eines
Veloverleihsystems ausgeschrieben, das der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen soll. Das
Veloverleihsystem dient der Umsetzung des Reglements der Stadt Bern vom 13. Juni 1999
Uber die Forderung des Fuss- und Veloverkehrs (RFFV; SSSB 761.4). Das Reglement
bezweckt eine Umlagerung des motorisierten Individualverkehrs auf den Langsamverkehr
(Art. 1und Art. 2 Abs. 1 RFFV; angefochtenes Urteil E. 1.2.1). Inhalt und Umfang der zu
erbringenden Leistung im Rahmen des Veloverleihsystems sind detailliert vorgegeben. Es
bestehen enge V orgaben betreffend die Anzahl, Dichte und Verteilung der Stationen sowie
die Anzahl und Verfugbarkeit der Velos, das Tarifsystem und die zu erreichende
Nutzungsintensitdt. Die Finanzierung soll Gber Benitzungsgebiihren, Sponsorengelder und
einen Deckungsbeitrag der Einwohnergemeinde Bern erfolgen. Mit dem Auftrag zur
Bewirtschaftung des Veloverleihsystems erteilt die Einwohnergemeinde Bern dem
Betreiber sodann das exklusive Recht zur Inanspruchnahme von (Sonder-) Nutzungsrechten
am offentlichen Boden. Zudem erbringt sie weitere Dienstleistungen gegentiber dem
Betreiber des Veloverleihsystems (z.B. Realisierung der Standorte).

E. 134

Mit Blick auf den Auftrag des kommunalen Gesetzgebers zur Umlagerung des
motorisierten Individualverkehrs auf den Langsamverkehr kann der Betrieb eines
Veloverleihsystems al's 6ffentliche Aufgabe betrachtet werden. Wird damit ein privater
Dienstleister betraut, erscheint dies jedenfalls als ¢ffentlicher Auftrag im Sinne von Art. 6
Abs. 31V06B (vgl. BGE 13511 49 E. 5.2.2 S. 58; Urteil 2C_1014/2015 vom 21. Juli 2016 E.
2.2). Daran andert nichts, dass dem ausgewahiten Betreiber zur Erflillung seiner Aufgabe
die Sondernutzung von offentlichem Grund eingeréumt wird. Angesichts der klaren
Vorgaben fur den Betrieb des Veloverleihsystems wird deutlich, dass dabei nicht ein
regulativer Zweck im Vordergrund steht. Der Einwohnergemeinde Bern geht esum die
Erbringung einer spezifischen Dienstleistung im offentlichen Interesse. Sie Gbernimmt
dabei nicht vorrangig eine Ordnungsfunktion fir die Nutzung des 6ffentlichen Grundes fur
beliebige, allenfallsim privaten Interesse stehende Zwecke. Obwohl mit dem Auftrag zum
Betrieb eines Vel overleihsystems notwendigerwei se verkniipft, erscheint die Erteilung von
Sondernutzungsrechten an offentlichem Grund im Gesamtgefiige des Geschéfts nur als
eines von zahlreichen Anliegen, die mit der Ausschreibung verfolgt werden.

E. 135



Sodann gelangt die Vorinstanz mit Uberzeugender Begriindung zur Auffassung, dass es sich
beim Auftrag zum Betrieb des Vel overleihsystems um einen Dienstleistungsauftrag gegen
Entgelt handelt, obschon das V eloverleihsystem von beiden Anbieterinnen zu einem Preis
von Fr. 0.-- offeriert wurde: Die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe kann vom
Gemeinwesen auch in anderer Form als durch Geldzahlung abgegolten werden (vgl. BGE
13511 49 E. 5.2.2 S. 58; Art. |1 Ziff. 2 GPA; PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/ MARC STEINER, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, S. 75 Rz. 179 f.; MARTIN BEYELER, aa.O., S. 335f.
Rz. 726 f. und S. 339 Rz. 730; ETIENNE POLTIER, a.a.0., S. 91 Rz. 153). Wiedie
Vorinstanz zutreffend ausfuihrt, stellen die Erteilung von Sondernutzungsrechten an
oOffentlichem Grund und die weiteren Dienstleistungen der Einwohnergemeinde Bern
zugunsten des ausgewahlten Anbieters gel dwerte L eistungen und damit ein Entgelt dar (vgl.
angefochtenes Urtell, E. 1.2.2). Ausserdem wird dem Anbieter das Recht eingeraumt, fir
die Benlitzung der Velos von seinen Kunden eine Entschadigung zu verlangen (vgl.
BEYELER, aa0., S. 418 Rz. 833). Erbringt das Gemeinwesen das Entgelt wieim
vorliegenden Fall fur die Erflllung einer offentlichen Aufgabe durch einen kommerziell
motivierten Privaten, ist auch unter diesem Gesichtspunkt von einem 6ffentlichen Auftrag
im Sinne von Art. 6 1V6B auszugehen. Daes sich bei der Einwohnergemeinde Bern zudem
um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne von Art. 8 IV6B handelt und eine Ausnahme
nach Art. 10 IV6B nicht gegeben ist, féllt die Ertellung des Auftrags zum Betrieb eines
Veloverleihsystems in den Anwendungsbereich der Interkantonalen Vereinbarung. Damit
hat der angefochtene Entscheid einen beschaffungsrechtlichen VVorgang im Sinne von Art.
83 lit. f BGG zum Gegenstand.

E.1.3.6

Die Beschwerdefuhrerin unterbreitet dem Bundesgericht drel Fragen, denen ihrer Ansicht
nach grundsétzliche Bedeutung im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG zukommt. Mit der
ersten Frage will die Beschwerdefuhrerin beantwortet wissen, ob "ein Mitbewerber unter
Beachtung des Grundsatzes der wirtschaftlichen Nachhaltigkeit den Zuschlag fir eine
Lieferung und/oder Dienstleistung erhalten [kann], welche al's solche nicht existieren und
somit noch nirgends im Einsatz stehen”. Dass Auftraggeber, die dem offentlichen
Beschaffungsrecht unterstehen, teilwei se spezifische Bedirfnisse aufweisen, die nach Art
oder Ausmass nicht mit bereits erpropten Leistungen befriedigt werden kdnnen, liegt auf
der Hand. Wie es sich mit der wirtschaftlichen Nachhaltigkeit von solchen Leistungen
verhalt, mag alsdann bei der Angebotsbewertung eine Rolle spielen, entzieht sich aber einer
generellen Festlegung. Die erste Frage stellt folglich keine Grundsatzfrage im Sinne von
Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG dar, zu deren Beantwortung das Bundesgericht berufenist (vgl. E.
1.3 hiervor).

E.13.7

Weiter misst die BeschwerdefUhrerin der Frage grundsétzliche Bedeutung zu, ob
"Unternehmensreferenzen unabhéngig von den effektiven Kompetenzen der sich wesentlich
andernden Unternehmensform und -struktur dem jeweiligen Unternehmen erhalten
[bleiben] und, fallsja, wielange". Unternehmensreferenzen geben Auskunft Gber den
Anbieter selber, wahrend Personenreferenzen Aussagen Uber die bel einem Anbieter tétigen
Personen treffen. Die Referenzen konnen unterschiedlichste Aspekte des Anbieters oder der
angebotenen Leistung betreffen (vgl. CLAUDIA SCHNEIDER HEUSI, Referenzen,
Labels, Zertifikate, in: Jean-Baptiste Zufferey/Martin Beyeler/ Stefan Scherler [Hrsg.],



Aktuelles Vergaberecht 2016, S. 395 Rz. 6). Auch diese Frage der BeschwerdefUhrerin
entzieht sich einer Antwort mit wegleitendem Charakter fur die beschaffungsrechtliche
Praxis. Ob eine Vergabestelle die Unternehmensreferenzen eines Anbieters akzeptieren
kann und wie sie zu bewerten sind, hangt wesentlich von deren konkretem Inhalt, dem
Zeitablauf und den seither eingetretenen Veranderungen aufseiten des Anbieters ab. Eine
Grundsatzfrage im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG liegt nicht vor.

E. 138

Schliesslich unterbreitet die BeschwerdefUhrerin dem Bundesgericht die Frage, ob "die
Ausstandsregeln des bernischen Gemel ndegesetzes abschliessend aufgefihrt und im
Verfahren um die Vergabe offentlicher Auftrége der Einwohnergemeinde Bern anwendbar"
sind. Damit zielt sie auf das Verhdtnis zwischen den Ausstandsvorschriften nach dem
Gesetz des Kantons Bern vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege
(Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG; BSG 155.21) und jenen fir Gemeindebehtrden
nach dem Gemeindegesetz des Kantons Bern vom 16. Mé&rz 1998 (GG; BSG 170.11),
wobel letztere mildere V orgaben enthalten, was die BeschwerdefUhrerin selber auch geltend
macht. Sie verkennt allerdings, dass die Vorinstanz eine Ausstandspflicht nach dem
strengeren Massstab des V erwaltungsrechtspflegegesetzes gepriift und verneint hat (vgl.
angefochtenes Urteil, E. 2). Selbst wenn das mildere Gemeindegesetz zur Anwendung
ké&me, wirde dies am Ergebnis also nichts &ndern. Im konkreten Fall ist die aufgeworfene
Frage folglich von vornherein nicht entscheiderheblich, was aber V oraussetzung wére,
damit ihr grundsétzliche Bedeutung im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG zukommt (vgl.
BGE 14111 113 E. 1.4.1 S. 118).

E.14

Im Ergebnis liegt keine Frage von grundsétzlicher Bedeutung vor, sodass auf die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht einzutretenist ( Art. 83 lit. f
Ziff. 2BGG).

E.15

Zu prufen bleiben die Voraussetzungen der subsidiéren Verfassungsbeschwerde ( Art. 113
BGG).

E.151

Zur Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 115 BGG berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a) und
ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen
Entscheids hat (lit. b). Letzteresist im Bereich des 6ffentlichen Vergabewesens der Fall,
wenn die Beschwerdefiihrerin as unterlegene Bewerberin eine reelle Chance hat, im Falle
der Gutheissung ihres Rechtsmittels den Zuschlag zu erhalten (vgl. BGE 14111 14 E. 4.1 S.
27, mit zahlreichen Hinweisen). Die Voraussetzung der Teilnahme am vorinstanzlichen
Verfahren ist hier offensichtlich erfillt. Hingegen bedarf die Frage des rechtlich
geschutzten Interesses einer néheren Betrachtung.

E.152

Gemass Mitteilung der Einwohnergemeinde Bern vom 3. Mai 2017 hat sie mittlerweile den
Vertrag mit der erstplatzierten Anbieterin abgeschlossen. Dabei handelt essichim
Verhdltnis zum bisherigen Verfahrensstand um eine neue Tatsache. Neue Tatsachen kénnen
nicht vorbehaltlos in das bundesgerichtliche Verfahren eingefiihrt werden (Art. 99 Abs. 1



BGG ). Betreffen sie Umstande, die zur Gegenstandsl osigkeit des Verfahrens fihren
konnen, sind sie alerdings auch noch vor Bundesgericht zuléssig (vgl. BGE 137 111 614 E.
3.2.1 S. 616). So verhdlt es sich hier: Nachdem der Vertrag mit der erstplatzierten
Anbieterin wahrend des bundesgerichtlichen Verfahrens abgeschlossen wurde, ist der
Antrag auf Aufhebung und Erteilung des Zuschlags an die zweitplatzierte
Beschwerdefuthrerin nicht mehr zuldssig. Auf das Rechtsmittel kann insoweit nicht
eingetreten werden (vgl. BGE 137 11 313E. 1.2.2S. 317 ; 1321 86 E. 3.3 S. 90; Urteil
2C_384/2016 vom 6. Méarz 2017 E. 1.3.1 [nicht publ. in: BGE 1431 177 ]). Hingegen ist
nach Art. 9 Abs. 3 BGBM weiterhin zu prifen, ob der Zuschlag rechtswidrig erteilt wurde.
Eine entsprechende Feststellung erlaubt es der zweitplatzierten Beschwerdeflhrerin, die
eine reelle Chance auf den Zuschlag hatte, gegebenenfalls Schadenersatz geltend zu
machen. Daraus ergibt sich ein rechtlich geschiitztes Interesse im Sinne von Art. 115 lit. b
BGG (vgl. Art. 9 Abs. 3BGBM , Art. 18 Abs. 21V6B ; BGE 137 11 313 E. 1.2.2 S. 317 ;
1321 86 E. 3.3 S. 90; Urteil 2C_384/2016 vom 6. Mé&rz 2017 E. 1.3.1 [nicht publ. in: BGE
1431 177 ]). Folgenlos bleibt, dass die Beschwerdefiihrerin nach Abschluss des Vertrags
nicht ausdriicklich ein Feststellungsbegehren gestellt hat. Ein Rechtsbegehren auf
Aufhebung des Zuschlags kann nach Abschluss des Vertrags in ein Feststellungsbegehren
umgedeutet werden, auch wenn ein solcher Antrag nicht ausdriicklich gestellt wurde (vgl.
Urteile 2C_384/2016 vom 6. Mérz 2017 E. 1.3.3 [nicht publ. in: BGE 1431 177 ];
2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 1.4.2).

E. 153

Nach dem Dargelegten ist die Beschwerdefthrerin zur V erfassungsbeschwerde berechtigt (
Art. 115 BGG ). Unter Vorbehalt der erwahnten Einschrankung (vgl. E. 1.5.2 hiervor) ist
auf das Rechtsmittel einzutreten.

E.2

Mit der subsidiaren V erfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte gertigt werden ((Art. 116 BGG ). Ausgeschlossen ist damit die
Rulge der Missachtung von einfachem Gesetzes- und Konkordatsrecht. Ebenfalls nicht
selbstandig geriigt werden kann die Verletzung des den Submissionserlassen zugrunde
liegenden Transparenzgebotes und des beschaffungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes.
Diesen Grundsétzen kommt nicht der Rang selbstandiger V erfassungsgarantien zu (vgl.
Urteile 2D_58/2013 vom 24. September 2014 E. 2.1 [nicht publ. in: BGE 1401 285];
2C_1196/2013 vom 21. Februar 2014 E. 1.5; 2C_85/2007 vom 1. Oktober 2007 E. 3.1).
Hingegen ist die Ruge einer willkurlichen Anwendung der massgebenden

Submi ssionsgesetzgebung zuléssig, da die Anbieter im 6ffentlichen Beschaffungsrecht ein
rechtlich geschitztes Interesse an der Einhaltung der entsprechenden Gesetzgebung haben
(vgl. BGE 12511 86 E. 4 S. 95 f.; Urteile 2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 2.3;

2C _1196/2013 vom 21. Februar 2014 E. 1.5). Die Verletzung von verfassungsmassigen
Rechten prift das Bundesgericht, soweit eine entsprechende Rige préazise vorgebracht und
begrindet worden ist (sog. Rugeprinzip; Art. 117 i.V.m. Art. 106 Abs. 2 BGG ). Seinem
Urteil legt das Bundesgericht den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 118 Abs. 1 BGG ). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes
wegen berichtigen oder erganzen, wenn sie auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art.
116 BGG beruht ( Art. 118 Abs. 2 BGG).

E.3



Die BeschwerdefUhrerin erhebt verschiedene formelle Riigen, die vorab zu beurteilen sind.

E.31

Zunéchst macht die Beschwerdefuhrerin geltend, die V ergabebehidrde habe
Ausstandsvorschriften verletzt. Sie bezieht sich damit auf drei Personen, die zur Bewertung
der Offerten beigezogen wurden und bringt vor, dass ein Anschein der Befangenheit
bestehe. Nach eigenen Angaben der Beschwerdefuhrerin hat sie in einem ahnlichen
Vergabeverfahren an denselben Experten heftige Kritik gelibt. Daraufhin sei ihr Angebot
fUr das hier umstrittene Veloverleihsystem schlechter bewertet worden, was auf deren
Befangenheit hindeute. Weiter fuhrt die Beschwerdefthrerin aus, dass zwischen einem
Mitglied des Bewertungsgremiums und dem Geschéftsfuhrer einer Schwestergesel | schaft
der Zuschlagsempfangerin enge personliche Beziehungen bestehen sollen. Nach
Auffassung der Beschwerdefthrerin hétte dies zur Aufhebung des Zuschlagsentscheids
fuhren missen.

E.311

In Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen hat jede Person den Anspruch auf
gleiche und gerechte Behandlung ( Art. 29 Abs. 1 BV ). In Verfahren vor nichtgerichtlichen
Behorden - wie hier der Einwohnergemeinde Bern - umfasst Art. 29 Abs. 1 BV zugleich das
Gebot der Unbefangenheit. Es bildet einen Teilgehalt des Anspruchs auf ein faires
Verfahren (BGE 1401 326 E. 5.2 S.329; 137 |1 340 E. 2.2 S. 342 ff.; 1271 128 E. 3c S.
130). Ein Submissionsverfahren kann den ihm zugedachten Zweck - Gewéahrleistung einer
diskriminierungsfreien, transparenten und auf Marktéffnung sowie wirtschaftliche
Verwendung offentlicher Mittel ausgerichteten Beschaffungspraxis - nur erfillen, wenn
auch die Zusammensetzung der Behorde, die Uber den Zuschlag entscheidet, diesem Ziel
Rechnung trégt (vgl. Urteil 2P.152/2002 vom 12. Dezember 2002 E. 2). Der Anspruch auf
Unparteilichkeit der Verwaltungsbehérde bringt mit sich, dass kein befangenes
Behordenmitglied am Entscheid mitwirken darf (Urteile 2C_308/2015 vom 7. Juli 2015 E.
2.2; 1C_388/2009 vom 17. Februar 2010 E. 4.1). In Analogie zu Art. 30 Abs. 1 BV
verpflichtet Art. 29 Abs. 1 BV eine Amtsperson zum Ausstand, wenn Umstande vorliegen,
die nach objektiven Gesichtspunkten geeignet sind, den Anschein der Befangenheit zu
erwecken (vgl. BGE 1391 121 E. 5.1 S.125; 1381 1 E. 2.2S. 3f.; 1371 227E. 21 S.
229). Unter die Ausstandspflicht fallen in personlicher Hinsicht auch Privatpersonen,
soweit sie von der Vergabebehorde a's Hilfspersonen beigezogen werden und am Entscheid
in irgendeiner Form, z.B. bei der Angebotsbewertung, mitwirken (CHRISTOPH JAGER,
Die Vorbefassung des Anbieters im 6ffentlichen Beschaffungsrecht, 2009, S. 60 und 64 £.).

E.3.12

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin liegen keine Anhaltspunkte vor, die nach
objektiver Betrachtung auf eine Befangenheit von Mitgliedern des Bewertungsgremiums
hindeuten. Die Ausserung heftiger Kritik an deren Arbeit im Rahmen eines anderen
Vergabeverfahrens vermag fir sich allein den Anschein der Befangenheit nicht zu
begrinden. Massgeblich ist in derartigen Féllen die Reaktion der Betroffenen (vgl. BGE
1341 20E. 4.3.2 S. 22; Urteile 1B_130/2017 vom 15. Juni 2017 E. 2.5; 6B_20/2013 vom 3.
Juni 2013 E. 2.2). Diesbezuglich behauptet die Beschwerdefihrerin zwar, dass ihr Angebot
im vorliegenden Verfahren als Folge ihrer Kritik schlechter bewertet worden sei. Im
Rahmen ihrer Begrindungspflicht (vgl. E. 2 hiervor) weist sie aber nicht konkret nach, dass
ihr Angebot hier abweichend beurteilt worden ist, obwohl im anderen



Beschaffungsverfahren vergle chbare Anforderungen gestellt wurden, weshalb sich weitere
Ausfihrungen hierzu ertibrigen. Weiter hat die VVorinstanz festgestellt, dass sich die von der
Beschwerdefuhrerin monierte Beziehung zwischen einem Mitglied des
Bewertungsgremiums und dem Geschéftsfihrer einer Schwestergesellschaft der
Zuschlagsempféangerin in Kontakten im Rahmen des Vereins A. erschopft. Wie
die Vorinstanz zutreffend erkannt hat, ergibt sich daraus noch kein Naheverhdltnis, das
objektiv den Anschein der Befangenheit zu wecken vermag (vgl. Urteile 1B_537/2012 vom
28. September 2012 E. 3.3; 4D_8/2011 vom 27. April 2011 E. 5.5). Weitere Anhaltspunkte,
die ernsthaft auf eine grosse Beziehungsnahe schliessen liessen, macht die
BeschwerdefUhrerin nicht namhaft. Insbesondere flihrt die theoretische Mdglichkeit, dass
das Mitglied des Bewertungsgremiums in der Zukunft geschéftliche Beziehungen zu
Schwestergesellschaften der Zuschlagsempfangerin unterhalten kénnte, nicht ohne Weiteres
zur Ausstandspflicht. Die Rige einer Verletzung von Ausstandsvorschriften erweist sich
vor diesem Hintergrund als unbegriindet.

E.3.2

Die Beschwerdeftihrerin macht weiter in verschiedener Hinsicht eine Verletzung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend ( Art. 29 Abs. 2 BV ). Eine Verletzung ihres
Gehorsanspruchs erblickt sie darin, dass die Vorinstanz nicht auf sémtlicheihrer
Argumente eingegangen ist. Zudem beanstandet sie, dass die Vorinstanz auf die Abnahme
von beantragten Bewelisen verzichtet habe, was zu willkurlichen Sachverhaltsfeststellungen
gefuhrt habe.

E.321

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliesst als Teilgehalt die Pflicht der Behdrde, die
Vorbringen der Betroffenen tatsachlich zu horen, zu prifen und in der Entscheidfindung zu
berticksichtigen. Ausserdem hat die Behorde ihren Entscheid zu begriinden, wobei sie
wenigstens kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen muss, von denen sie sich hat leiten
lassen. Nicht erforderlich ist, dass sie sich mit allen Partei standpunkten einlésslich
auselnandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegt. Die Behorde kann
sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Gleichzeitig muss die
Begriindung aber so abgefasst sein, dass sich der Betroffene Uber die Tragweite des
Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz
weiterziehen kann. In diesem Sinne miissen die Uberlegungen, von denen sich die Behtrde
hat leiten lassen und auf die sie sich stiitzt, wenigstens kurz im Entscheid genannt werden
(vgl.BGE 1421 135E. 2.1 S.145; 1381 232 E. 5.1 S. 237f.; 1361 229 E. 5.2 S. 236).

E.3.22

Weiter raumt der Anspruch auf rechtliches Gehér den Betroffenen das Recht ein, erhebliche
Bewel se beizubringen, mit solchen Beweisantrdgen gehort zu werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweise mitzuwirken. Diesem Mitwirkungsrecht entspricht die Pflicht der
Behorden, die Argumente und V erfahrensantrage der Parteien entgegenzunehmen und zu
prifen, sowie dieihr rechtzeitig und formrichtig angebotenen Beweismittel abzunehmen (
BGE 138V 125E. 2.1 S. 127, mit Hinweisen; Urteil 2C_109/2015 vom 1. September 2015
E. 4.1). Keine Verletzung des rechtlichen Gehors liegt vor, wenn ein Gericht auf die
Abnahme beantragter Beweismittel verzichtet, weil es auf Grund der bereits
abgenommenen Beweise seine Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkr in
vorweggenommener Beweiswiirdigung annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch



weitere Beweiserhebungen nicht gedndert wiirde (BGE 1361 229 E. 5.3 S. 236 1. ; 134 |
140 E. 5.3S.148; 1311 153 E. 3 S. 157, mit Hinweisen).

E.3.23

Soweit sich die Ruge der Beschwerdefiihrerin nicht ohnehin in appellatorischer Kritik
erschopft, erweist sie sich a's unbegriindet: Mit dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin,
wonach die Zuschlagsempfangerin das Eignungskriterium EKO1 (Aufbau und Betrieb eines
offentlichen Veloverleihsystems) nicht erfllle, hat sich die Vorinstanz entgegen der
Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin eingehend auseinandergesetzt (vgl. angefochtenes
Urtell, E. 4). Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist auch nicht darin zu erblicken, dass
die Vorinstanz auf die Abnahme von Beweisen in Bezug auf die personelle
Zusammensetzung und die interne Organisation der Zuschlagsempfangerin verzichtete.
Nach der willkirfreien Auslegung der Vorinstanz handelt es sich beim Eignungskriterium
EK 01 um eine Unternehmensreferenz, in deren Rahmen Erfahrungsnachwel se unabhangig
davon berticksichtigt werden kdnnen, ob bei der Anbieterin auf personeller oder
organisatorischer Ebene gewisse Veranderungen eingetreten sind (vgl. angefochtenes
Urtell, E. 4.3 und 4.1 hiernach). Folglich brauchte die Vorinstanz tber die heutige
Zusammensetzung und Organisation der Zuschlagsempfangerin nicht im Detail Beweise zu
erheben.

E.324

Aus dem angefochtenen Entscheid geht weiter hervor, dass die Einwénde der
Beschwerdefihrerin in Bezug auf die Bewertung des Zuschlagskriteriums ZK 2.4
(Betriebskonzept) gepruft und verworfen wurden. Keine Verletzung des rechtlichen Gehoérs
stellt der Umstand dar, dass sich die Vorinstanz dabei nicht ausdriicklich auf den Inhalt
gewisser Beilagen bezog, welche die Beschwerdefiihrerin mit der Beschwerde eingereicht
hatte (vgl. angefochtenes Urteil, E. 6.5). Auch mit dem Argument, die Vorinstanz habe im
Rahmen der Zuschlagskriterien ZK 2.4 (Betriebskonzept) und ZK4.1 (Wirtschaftliche
Risikostabilitéat) unberlicksichtigt gelassen, dass das System der Zuschlagsempfangerin
noch gar nicht existiere, dringt die BeschwerdefUhrerin nicht durch. Namentlich versdumt
sie es aufzuzeigen, wieso dieser Aspekt entgegen der Vorinstanz im Rahmen dieser beiden
Zuschlagskriterien hétte bewertet werden mussen (vgl. angefochtenes Urteil, E. 6.5 und
6.11). An der Sache vorbel geht sodann der Einwand, die Vorinstanz habe die notorische
Tatsache unberticksichtigt gelassen, dass B. als Partner der Beschwerdefihrerin
Uber substanzielle Eigenmittel zur Bewerbung des Veloverleihsystems verfiige. Die
Vorinstanz hat die Bewertung der BeschwerdefUhrerin im Zuschlagskriterium ZK4.3
(Marketing und Kommunikation) wegen der mangelnden Qualitét des Marketingkonzepts
fur rechtsfehlerfrei erachtet und nicht wegen fehlender Eigenmittel von B. (vgl.
angefochtenes Urtell, E. 6.13).

E.33
Im Ergebnis erweisen sich die Rigen formeller Natur al's unbegrindet.

E.41

In materieller Hinsicht macht die BeschwerdefUhrerin geltend, die Zuschlagsempféangerin
erflille das Eignungskriterium EKO1 (Aufbau und Betrieb eines 6ffentlichen
Veloverleihsystems) nicht und hétte vom Verfahren ausgeschlossen werden mussen. Die
Zuschlagsempfangerin bzw. die von ihr beschéftigten Personen wiirden tber keinerlei
Erfahrung im Aufbau von Vel overleihsystemen (mehr) verflgen. Es stehe mit den



Tatsachen im Widerspruch, wenn die Eignung der Beschwerdefihrerin gleichwohl bejaht
werde.

E.411

Eignungskriterien sollen sicherstellen, dass nur jene Bieter im Verfahren eine Chance
haben, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit den konkreten Auftrag gehorig erfillen
koénnen (vgl. BGE 1431 177 E. 2.3 S. 181 ff.). Sie sind aufgrund ihrer Formulierung in der
Ausschreibung so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten Treuen
verstanden werden konnten und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle
bzw. der dort tétigen Personen kommt es nicht an. Bel der Formulierung und Anwendung
der Eignungskriterien verflgt die Vergabestelle Uber einen grossen Beurteilungsspielraum,
den die gerichtlichen Beschwerdeinstanzen im Rahmen der Sachverhalts- und
Rechtskontrolle nicht unter dem Titel der Auslegung einschranken dirfen (vgl. Art. 16 Abs.
lund21V06B ; BGE 14111 14 E. 7.1 S. 35f. mit Hinweisen). Von mehreren moglichen
Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmassig scheinende
auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zul&ssigen abzustecken ( BGE 141 11 14 E.
7.1 S. 36). Soweit kein anderes verfassungsmassiges Recht geltend gemacht wird, pruft das
Bundesgericht die Auslegung eines Eignungskriteriums im Verfahren der subsidiaren

V erfassungsbeschwerde auf Willkdr hin (vgl. E. 2 hiervor).

E. 412

Gemass der Ausschreibung mussten die Anbieter zum Nachweisihrer Eignung
dokumentieren, dass sie, ein Subunternehmen oder mindestens eines der Unternehmen der
Tragerschaft einer alféllig neu zu grindenden Organisation Uber "Erfahrung in Aufbau und
Betrieb eines 6ffentlichen Veloverleihsystems mit Selbstausleihe” verfligen, das "in den
letzten 3 Jahren in Betrieb steht oder stand” (Eignungskriterium EKOL). Die Vorinstanz
erwog, dass im Rahmen des Eignungskriteriums EK 01 eine Unternehmensreferenz erbracht
werden musste, die an das Unternehmen gebunden ist, das den Referenzauftrag ausgeftihrt
hat. Die entsprechende Referenz bleibe auch noch nach einem Weggang von

SchlUissel personen erhalten. Die Zuschlagsempfangerin verweise zum Nachweis ihrer
Eignung auf finf in Betrieb stehende Veloverleihsysteme, wovon sie eines in der heutigen
Rechtsform als Aktiengesellschaft realisiert habe. Die Ubrigen vier seien friher realisiert
worden, as sie noch als Gesellschaft mit beschrankter Haftung konstituiert war. Weiter
erwog die Vorinstanz, dassim Jahr 2011, als die heutige Eigentiimerin 100 % der Anteile
an der Zuschlagsempféangerin erwarb, samtliche Mitarbeitenden mitsamt dem
Geschéftsfuhrer in ihren angestammten Funktionen verblieben.

E.4.13

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin sind Auslegung und Anwendung des
Eignungskriteriums EK 01 durch die Vorinstanz nicht zu beanstanden. Der Wortlaut der
Ausschreibung kann jedenfalls ohne Zwang so verstanden werden, dass die Anbieter eine
unternehmens- und nicht eine personenbezogene Referenz belbringen mussten und der
Eignungsnachweis auch dann erbracht ist, wenn Schlissel personen und weiteres Personal
das Unternehmen im Verlauf der Zeit verlassen haben sollten. Eine solche Auslegung des
Kriteriumsist auch sachlich vertretbar, da grundsétzlich davon ausgegangen werden kann,
dass innerhalb eines Unternehmens ein Wissenstransfer stattfindet, der bei

Personal abgangen keinen definitiven Verlust von Kompetenzen nach sich zieht. Im
konkreten Fall kommt hinzu, dass ein Wechsel der Eigentumsverhatnisse an der



Zuschlagsempféangerin im Jahr 2011 keine abrupten Veradnderungen aufseiten der
Belegschaft mit sich brachte. Folglich hatte die V ergabebehdrde keinen Anlass zur
Vermutung, dass mit dem Wandel der Besitzstruktur ein Kompetenzverlust einher ging, der
die Eignung der Zuschlagsempfangerin in Frage stellen kdnnte. Bel dieser Ausgangslage
durfte die Vorinstanz willkirfrel davon ausgehen, dass die Beschaffungsstelle ihren
Beurteilungsspielraum bel der Auslegung und Anwendung des Eignungskriteriums EK01
nicht Uberschritten hat. Damit ist auch der von der Beschwerdefthrerin mit angerufene
"Grundsatz der Gleichheit" nicht verletzt, zumal esim Rahmen der Beurteilung von
Eignungskriterien nicht um die Bewertung einer allenfalls besseren Eignung einer
Anbieterin geht (vgl. BGE 1431 177 E. 2.3.1S. 181f.; BGE 1401 285 E. 5 S. 293 ff.).

E.4.2

Die Beschwerdefthrerin rigt schliesslich eine Verletzung des " Grundsatzes der
Gleichbehandlung” im Zusammenhang mit der Bewertung des Zuschlagskriteriums ZK4.3
(Marketing und Kommunikation). Die Vergabebehtrde habe ausser Acht gelassen, dass
Ihre franzosischsprachigen Mitarbeiter die Offerte auf Deutsch verfassen mussten. Nach
den Erwéagungen der Vorinstanz, mit denen sich die BeschwerdefUhrerin nicht substanziiert
ausei nandersetzt, waren es indes inhaltliche und nicht sprachliche Unzulanglichkeiten ihrer
Offerte, die bel der Bewertung des Zuschlagskriteriums berticksichtigt wurden. Auch mit
dieser Rige dringt die Beschwerdefthrerin nicht durch.

E.5

Im Ergebnisist auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht
einzutreten. Die subsididre V erfassungsbeschwerde ist abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Nach dem Unterliegerprinzip wird die Beschwerdefthrerin kostenpflichtig (
Art. 66 Abs. 1 BGG ). Da die Einwohnergemeinde Bern in ihrem amtlichen Wirkungskreis
obsiegt und die Zuschlagsempfangerin keinen nennenswerten Aufwand hatte, sind keine
Partei entschadigungen geschuldet (Art. 68 Abs. 1 und BGG).
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